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⑨ OLG Hamm 1987.4.3; WM1987,1277. <2' 

























⑩ LG Diisseldorf 1989.3.10; WM1989,1126. 

























































⑫ OLG Kるln1975.11.5; MDR1976,398. 
（事実） AとXは金銭消費貸借契約を結び，借主Xには保証人Yが立て
られた。ところが， Xは無能力者であるため上記契約は無効であることが







































































































原審ではXが勝訴し， Yが上告した。原審判決は， 1) xの保証は不当
利得返還債務に及ばないとし，その理由として，このような責任拡大は附
従性を失効せしめる不当な試みである， と述べ， 2) xの保証に関する
「あるいは条項」は， ドイツ約款規制法3条（11）にいう不意打ち条項に該
当し，契約の構成部分とはならない，と判示した。





















































































( 1 ) 本判決にはリンダッハー教授の解説があり，保証責任を否定的に解した判旨は支持され
ている。 Vgl. W .Lindacher ,NJW1985,S.499. 




の取引については，例えば， F.G.v.Westphalen,DerLeasingvertrag, 4.Aufl.,1992,Rn. 
16ff.,Rn.1055ff.を参照されたい。なお，わが国における同契約に関しては，とりあえず，
中野芳彦「リース・パック，転リース」金融・商事判例782号121頁。
( 4) BG B313条第1文は，次のように定める。当事者の一方が不動産所有権を譲渡もしく
は取得する義務を負うことを内容とする契約は，公正証書の作成を必要とする。
( 5) 判決理由中にペッヒャーの見解の引用がある（WM1989.S.1128）。








( 7) 本件の評釈等として， K.Tiedtke,Biirgschaft出rein sittenwidriges Darlehen, JZ 




( 9) 本件に対する解説として， H.Koziol,EWiR§ 3AGBG,1/92,109がある（結論賛成）。






























































































































































( 1 ) 戦前には本問題について自覚的な，比較的詳しい言及を行う見解はあまり見当たらない
（本問題を扱う本格的モノグラフイーであるクラアスの著作中（第1節注（17））でも戦前
の見解の引用は乏しい）。参考までに，ここでは次の二つの文献，すなわち， Planeks 
Kommentar zum BGB, 4.Aufl.,1928, § 767 (Fr.Oegg) Anm.2C,S.1425; Staudinger-




( 2 ) K.Larenz心.－W.Canaris,Schuldrecht Il /2 （本節第1注（2)),S.11.
( 3 ) P.Biilow, Recht der Kreditsicherheiten （本節第1注（2)),Rn.820. 
(4) M品nchKomm-H.P.Pecher,2.Aufl.,1986,§ 767 Rn.2. 












( 7 ) 例えば， RGRK-Mormann,a.a.O.（本節第1注（6)), § 765 Rn.13; Soergel-Miihl, 
a.a.O. （本節第1注（6)), §765 Rn.6 ;Palandt-H.Thomas,a.a.O. （本節第1注（4)), 










(11) K.Tiedtke,Kreditsicherung,S.27ff.; ders.,JZ1987,853 （本節第2注（7））.ブラウロッ
クも前注（9）の文献中で同旨を述べる。
(12) すぐ後に本文で紹介する3人の論者のほかに，例えば， H.Koziol,Die Riickabwicklung 
rechtsgrundloser Zahlungen eines B首rgen,ZBB89,16(23)（オー ストリアの研究者）；
G .Pottschmidt/U .Rohr ,Kreditsicherungsrecht,4.Aufl.,1992,S.17 (Rohr）などが挙げ
られる。
(13) Staudinger-Horn,a.a.O. （本節第1注（2)), § 765 Rn.82・84.
(14) B首low,a.a.O（前注（3)),Rn.820. 
(15) P.Bydlinski, Einreden des Burgen, Osterreichisches Bank-Archiv 1987,690 
(693ff.); ders., Die aktuelle hるchstgerichtlicheJudikatur zum Biirgschaftsrecht 
in der Kritik,WM1992,1301 (1307）.本稿では主として，より詳しく論じている前者に依
拠した。












Praxiskommentar zum ABGB,2.Aufl.,1997,Bd.5.,Wuchergesetz § 7(P.Apathy),Rn5. 
を参照されたい。なお，同法の規定の一部は近年制定された刑事関係の特別法や消費者保
護法により削除，改正を受けたが，同法7条1項はなお維持されている。
(17) ピドゥリンスキーによれば，オーストリア暴利規制法7条1項の立法時には議論があっ
たとのことである（Bydlinski,Einredendes Biirgen,S.694）。この点は本問題にとって
たいへん興味深い研究素材であると思われるが，その検討については他日を期すこととし
たい。
(18) ちなみに，契約解除の場合についてであるが，戦前には，このような法律構成の採用に
っき，肯定，否定の各立場に立つ判決がみられた。前記①判決と⑥判決がそれである。
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